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IJ. Vorbeſprechung: Der Mäklervertrag. 


81. 
Das Mäklerweſen im heutigen Necht. 


Im Gegenſatz zu dem Rechte des ſpäteren Mittelalters, das 
auf dem Gebiete des Mäklerweſens in vereinzelten ſogen., Mäkler⸗ 
ordnungen“ ſeinen dürftigen Ausdruck fand, und den meiſten 
Geſetzgebungen partikularen Rechts, die ſeit Beginn der Neuzeit 
ins Leben traten,) zugleich aber auch im Gegenſatz zu den 
Beſtimmungen des allgem. deutſchen Handelsgeſetzbuchs vom 
5. 6. 1869 kennt das heutige Recht nicht mehr öffentlich beſtellte 
Mäkler mit Beamtenrechten und Beamtenpflichten. Vielmehr 
ſind ſowohl die Mäkler nach dem Rechte des neuen Handels⸗ 
geſetzbuchs v. 10. 5. 1897 wie die nach dem Rechte des Bürger⸗ 
lichen Geſetzbuchs v. 18. 8. 1896 Privatperſonen. Das — be⸗ 
ſonders vom Kaufmannsſtande getragene — Streben nach Un⸗ 
gebundenheit des Verkehrs und des Erwerbs im Mäklerberufe 
hat ſich als ſtärker erwieſen als das früher vorherrſchende Be⸗ 
ſtreben, durch ſchützende Maßregeln — denn eine ſolche war die 
Offentlichkeit des Mäklergewerbes — Übervorteilungen und Be⸗ 
trügereien durch minderwertige Elemente in dieſem Gewerbe für 
das Publikum zu verhüten.“) Die Entwicklung des Rechtsinſtituts 
der Mäkler, wie wir es heute vorfinden, hat ſich tatſächlich in 
wenigen Jahrzehnten, in der zweiten Hälfte des vorigen Jahr⸗ 
hunderts, vollzogen; vorher konnte nicht von einer Entwicklung, 


) Für Preußen beſonders von Bedeutung die „Allgemeine Mäklerordnung 
für Preußen“ v. 15. 11. 1765 (Nov. C. C. March. tom. III p. 1091). 

2) Über die Entwicklung des Mäklerweſens vgl. Rieſenfeld in Gruchot 
Bd. 86 S. 794ff. 


33 


ſondern nur von einem Stagnieren geſprochen werden. Wir ſtehen 
noch in ſo unmittelbarer Nähe des Zeitpunktes, den wir als das 
Ende dieſer raſchen Bewegung zu betrachten geneigt ſind, daß 
wir nicht einmal ſagen können, ob ſie mit den letzten Geſetz⸗ 
gebungsakten bereits definitiv abgeſchloſſen iſt. Die Geſetzgebung 
hat aus dieſen und jenen Gründen auf eine Regelung mancher 
Punkte verzichtet; vielleicht geben die in jüngſter Zeit auf dem 
Gebiete des Mäklerweſens aufgetauchten Streitfragen, von denen 
einige auch im Laufe dieſer Arbeit zur Sprache kommen werden, 
dem Geſetzgeber bald Stoff zu neuen Normen. Einſtweilen trägt 
die Praxis und in Verbindung mit ihr die Rechtsliteratur das 
Ihrige dazu bei, um an der Hand des gegebenen Geſetzesmaterials 
die ſchwebenden Fragen zu klären, zu regeln und dem Geſetzgeber 
eventuell die Wege zu ebnen. 

Die heutige Rechtsanſchauung unterſcheidet zwei Gruppen 
von Perſonen, die ſie als Mäkler bezeichnet: die Handelsmäkler 
und die Zivilmäkler.“) Allgemein und kurz gefaßt iſt Mäkler der⸗ 
jenige, welcher gegen Proviſion das Zuſtandekommen von Ver⸗ 
trägen zwiſchen Dritten vermittelt. (Bezüglich des Ausdrucks „ver⸗ 
mitteln“ ſ. den letzten Abſatz des Paragraphen.) Aus der 
Geſamtheit dieſer Perſonen greift das HGB. in 88 93 ff. nun 
ſolche Mäkler heraus, die gewerbsmäßig Verträge über Gegen⸗ 
ſtände des Handelsverkehrs vermitteln: dies ſind die Handels⸗ 
mäkler. Von ihnen zweigen ſich als Nebengruppe die Kursmakler 
ab, die an Stelle der einſtigen amtlichen Handelsmäkler bei den 
Kursfeſtſtellungen an der Börſe mitwirken; ſie gehen aus der 
Reihe der Handelsmäkler hervor und müſſen ſogar, ſolange ſie 
als Kursmakler tätig ſind, Börſengeſchäfte in den betreffenden 
Waren oder Wertpapieren vermitteln (BörsG. 8 30).“) Als Kurs⸗ 
makler nehmen ſie zwar eine öffentliche Stellung ein und unter⸗ 
ſcheiden ſich damit auffällig von andern Mäklern; allein gerade, 
wenn ſie in dieſer Eigenſchaft auftreten, üben ſie eine Tätigkeit 
aus, die mit dem eigentlichen Mäklerberufe kaum einen inneren 


8) Letztere Bezeichnung hat Rieſenfeld in feiner Abhandlung für den 
Mäkler nach BGB. geprägt. ; 
4 vgl. Staub, Einl. zu $ 98. 


— 3 


Zuſammenhang hat, und außerhalb dieſer ſpeziellen Tätigkeit 
ſtehen ſie den ſonſtigen Handelsmäklern gleich. 


Sonach bleiben die obenerwähnten zwei Hauptgruppen be⸗ 


ſtehen. Den Begriff des Handelsmäklers haben wir definiert. 
Für den Mäkler im Sinne des Bürgerlichen Geſetzbuchs läßt ſich 
eine pofitive Begriffsbeſtimmung nicht geben. Er ſtellt ſich ge⸗ 
wiſſermaßen als die Negation des Handelsmäklers dar.“) Iſt 
jemand Mäkler, ohne ſämtliche Vorausſetzungen des $ 93 HGB. 
zu erfüllen, ſo iſt er eben Mäkler nach dem Bürgerlichen Geſetz⸗ 
buch. Das trifft alſo einmal auf den zu, der Verträge vermittelt, 
die nicht Gegenſtände des Handelsverkehrs betreffen — und zwar 
gleicherweiſe ob er ſich damit gewerbsmäßig oder nur gelegentlich 
befaßt — und ferner auf den, der Verträge über Gegenſtände 
des Handelsverkehrs vermittelt, aber es dabei am Erforderniſſ e 
der Gewerbsmäßigkeit fehlen läßt. 

Der Ausdruck „vermitteln“ iſt im vorſtehenden ganz all⸗ 
gemein für die Tätigkeit der Mäkler gebraucht. Braucht man 
ihn im engeren Sinn, ſo ſtehen denjenigen Mäklern, die Geſchäfte 
vermitteln, diejenigen gegenüber, die nur die Gelegenheit zum 
Vertragsabſchluſſe nachweiſen. Bisweilen wird es nicht leicht ſein, 
die Unterſcheidung zwiſchen beiden Formen der Mäklertätigkeit 
durchzuführen. Das Handelsgeſetzbuch kennt nur den Vermittlungs⸗ 
mäkler, das Bürgerliche Geſetzbuch dagegen beide Arten.“ 


8 2. 
Juriſtiſche Natur und Inhalt des Mäklervertrages. 


| Obgleich Verfaſſer es ſich nicht zur Aufgabe gemacht hat, 

den Mäklervertrag im allgemeinen zu beſprechen, ſondern ein ganz 
ſpezielles Gebiet behandeln will, ſo erſcheint es doch angebracht, 
dem engeren Thema einige Zeilen über die rechtliche Natur des 
Mäklervertrages vorauszuſchicken, um dadurch eine ſichere Grund⸗ 
lage für den weiteren Aufbau der Arbeit zu gewinnen. Die 
Geſetzgebung früherer Epochen hat den Mäklervertrag recht ſtief⸗ 


5) Staub, Exk. vor 893 Anm. 3; Oertmann 7. Abſchn. 8. Titel Vorbem. 2. 
6). HGB. 8 93; BGB. 8 652. 
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mütterlich behandelt,) und dementſprechend hat es lange gedauert, 
ehe ſich klare Anſchauungen über ſeine juriſtiſche Bedeutung bilden 
konnten. Man iſt ſich heute im weſentlichen darüber einig, daß 
der Mäklervertrag eine beſondere Vertragsart darſtellt, die ſich 
einer anderen nicht ohne weiteres unterordnen läßt. Doch hat 
man letzteres bis in die neueſte Zeit hinein verſucht.?) Die drei 
am häufigſten in den verſchiedenen Rechtsepochen aufgetretenen 
Verſuche ſeien hier kurz angeführt. Man wollte den Mäklervertrag 
als eine Abart des Auftrags hinſtellen. Allein die weſentlichſte 
Eigenſchaft des Mandats iſt die Unentgeltlichkeit, und dem Mäkler 
gebührt regelmäßig bei Zuſtandekommen des von ihm vermittelten 
Geſchäftes eine Proviſion. Dieſes äußere Unterſcheidungsmerkmab 
der Entgeltlichkeit bezw. Unentgeltlichkeit beruht auf dem ver⸗ 
ſchiedenen materiellen Zweck beider Arten von Rechtsgeſchäften: 
„Beim mandatum iſt das Intereſſe für den Geſchäftsherrn das 
allein oder doch vorherrſchend Beſtimmende für den Übernehmer; 
beim Mäklervertrage iſt die Abſicht des Lohnverdienſtes der einzige 
Hebel, der die Tätigkeit des proxeneta in Bewegung ſetzt“ ) (vgl. 
unten). — Auch dem Dienſtvertrage iſt der Mäklervertrag nicht 
zu unterſtellen; denn einmal iſt beim Dienſtvertrage der eine 
Teil zur Leiſtung der verlangten Dienſte verpflichtet, was — wie 
noch gezeigt werden wird — für den Mäklervertrag nicht zutrifft; 
ferner werden bei jenem direkt die Dienſte als ſolche, bei dieſem 
direkt nur das Ergebnis der Arbeit honoriert. — Letztgenannte 
Tatſache weiſt auf eine Verwandtſchaft des Mäklervertrages mit 
dem Werkvertrage hin, die auch unſtreitig vorhanden iſt. Doch 
ſind beim Werkvertrage die Pflichten auf beiden Seiten größer: 
Der Beſteller hat die zur Herſtellung des Werkes auf ſeiner Seite 
erforderlichen Handlungen vorzunehmen; der Unternehmer iſt ver⸗ 
pflichtet, das Werk herzuſtellen. Die entſprechenden Verpflichtungen 
beim Mälklervertrage fehlen. 

Daß ein Vertrag sui generis vorliegt, iſt dargelegt. Eine 
weitere Frage, die in der Rechtswiſſenſchaft aufgetaucht iſt, iſt 


1) vgl. Staudinger 8. Titel Einl. 1. 

2) vgl. Oertmann 7. Abſchn. 8. Titel Vorbem. 3b und Planck Vorbem. III 
3. 8. Titel. 

2) Rieſenfeld in Gruchot Bd. 87 S. 30. 
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die, ob der Mäklervertrag einſeitig oder zweiſeitig verpflichtender 
Natur ſei. Einige Schriftſteller betrachten ihn als ein einſeitiges 
bedingtes Schuldverſprechen. Dieſe Auffaſſung wird beſonders 
von Reuling) mit großer Gewandtheit verteidigt. Er konſtruiert 
in ſeiner Abhandlung den Begriff der umgekehrten Poteſtativ⸗ 
bedingung und betrachtet die Verpflichtung des Auftraggebers — es 
hat ſich bisher in der Rechtswiſſenſchaft kein treffenderes Wort 
zur Bezeichnung des Vertragsgegners des Mäklers gefunden — 
zur Zahlung der Proviſion als abhängig vom Eintritte zweier 
Bedingungen: einer poſitiven Poteſtativbedingung, die dem Gläubiger 
geſetzt, und einer umgekehrten Poteſtatibbedingung, die dem Schuldner 
vorbehalten ſei. Eine weitere Verpflichtung außer der genannten 
enthielte der Mäklervertrag nicht; beſonders könne auf ſeiten 
des Mäklers von einer ſolchen nicht die Rede ſein. Dieſer handel, 
nur condicionis implendae causa; das eigene Intereſſe ſei für 
ihn ein ſtärkerer Beweggrund zur Tätigkeit, als eine geſetzliche 
Vorſchrift es ſein könnte. (Vgl. dazu das oben Geſagte.) 

Eine zweite Gruppe von Juriſten) vertritt demgegenüber 
die Auffaſſung, der Mäkler ſei zu Treue, Sorgfalt und zur Tätig⸗ 
keit zwecks Herbeiführung des Erfolges kontraktlich verpflichtet. 

Eine dritte — vermittelnde — Auffaſſung endlich geht dahin, 
der Mäkler ſei zwar zu Treue und Sorgfalt, nicht aber zum Tätig⸗ 
werden verpflichtet.?) Dieſe Anſchauung hat allmählich die meiſten 
Anhänger gewonnen, und ein großer Teil der zweitgenannten 
Gruppe von Schriftſtellern ſteht ihr inſoweit nicht ganz fern, als 
ſie zugeben, daß die Tätigkeitspflicht des Mäklers kontraktlich aus⸗ 
geſchloſſen werden könne — was in gewiſſem Grade natürlich iſt 
da die Rechtsſätze über den Mäklervertrag dispoſitiv ſind —, oder 
die Frage von Fall zu Fall entſchieden wiſſen wollen. Oert⸗ 
mann, der in der 1. Auflage ſeines Kommentars noch für 
die Tätigkeitspflicht des Mäklers eintrat, iſt in der 2. Auf⸗ 


) In Gruchot Bd. 40 S. 193 ff. 

5) Dernburg 83381; Staudinger Vorbem. 6 z. 8. Titel; Crome, 
Part. Rechtsgeſchäfte S. 415 ff.; Crome, Syſtem S. 709. 

e) Rieſenfeld in Gruchot Bd. 37 S. 277, 847; Planck Vorbem. III 
3. 8. Titel u. a. 
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lage bereits — wenn auch mit einigem Zögern — zu der ul) 
der letzten Gruppe übergegangen.“ 

Die Gründe, die für dieſe Anſicht ſprechen, ſeien in Kürze 
angegeben. Von allen Seiten wird jetzt anerkannt, daß der 
Mäkler, wenn er tätig wird, zu Treue und Sorgfalt verpflichtet 
iſt, und zwar über das Maß der Vorſchriften über unerlaubte 
Handlungen hinaus. Das Bürgerliche Geſetzbuch gibt dieſer An⸗ 
ſchauung zum Teil Ausdruck (§ 654), das Reichsgericht hat fie des 
öfteren beſtätigt.) Daher iſt Reulings Behauptung, der Mäkler 
habe keine Vertragspflichten, hinfällig, und mit ihr fällt die Theorie 
des einſeitig bedingten Verſprechens. 

Gegen die Verpflichtung des Mäklers zum Tätigwerden ſpricht 
vor allem, daß das Geſetz nirgends eine ſolche Verpflichtung aus⸗ 
geſprochen hat. Des weiteren verlangt auch wohl die Billigkeit, 
daß man den Mäkler nicht zwingt, das Seinige zur Herbeiführung 
des im Mäklervertrage vorausgeſehenen Erfolges zu tun, wenn 
eine ſolche Verpflichtung auf ſeiten ſeines Vertragsgegners nicht 
beſteht. Gerade beim Mäklervertrage verlangt die Unſicherheit, 
in der ſich beide Teile während der Dauer des Vertragsverhält⸗ 
niſſes befinden (vgl. 8 7 der Arbeit), eine erhöhte Berückſichtigung 
von Billigkeit und Treu und Glauben.“) Auch zwei praktiſche 
Geſichtspunkte unterſtützen die hier vertretene Anſicht: einmal 
wird — darin hat Reuling recht — das eigene Intereſſe für 
den Mäkler ſtets der beſte Anſporn zum Handeln ſein; anderer⸗ 
ſeits würde ji) ein Zwang oder eine Beaufſichtigung ſeiner Tätig⸗ 
keit tatſächlich faſt niemals durchführen laſſen. 


7) Dertmann Vorbem. 3a z. 8. Titel. 

0) So beiſpielshalber Entſch. d. RG. VI. Zivilſenat v. 19. 4. 1900 in Seufferts 
Arch. Bd. 56 S. 127. 

) Staudinger zu 8 652 II. 


II. Begrenzung des Themas. 


8 3. 
Der Grundſtücksmäkler. 


Das bisher Geſagte gilt für Mäklerverträge allgemein. 
Irgendwelche Beſonderheiten, die für den Handelsmäkler zutreffen 
— und deren gibt es genügend —, habe ich nicht erwähnt, weil 
eine eingehende Vergleichung beider Arten von Mäklern aus dem 
Thema der Arbeit fallen würde. Die Grundſtücksmäkler ſind 
nicht Handelsmäkler, ſondern Zivilmäkler. Im alten Handels⸗ 
geſetzbuch (Art. 275) waren Immobilien vom Handelsverkehr aus⸗ 
geſchloſſen, danach konnten die Rechtsverhältniſſe der Grundſtücks⸗ 
mäkler nicht den Beſtimmungen des Handelsrechts unterliegen. 
Nach dem neuen Handelsgeſetzbuch indeſſen kann der Verkauf 
eines Grundſtücks ein Handelsgeſchäft ſein, wenn ein Kaufmann 
ihn im Betriebe ſeines Handelsgeſchäfts abſchließt. Trotzdem wird 
in der Literatur lebhaft beſtritten, daß nunmehr auch Grundſtücke 
als ein regelmäßiger Gegenſtand des Handelsverkehrs anzuſehen 
ſeien.) Die Unterſchiede, die hierbei zwiſchen Gegenſtänden von 
Handelsgeſchäften und Gegenſtänden des Handelsverkehrs gemacht 
werden, ſind ſehr fein; jedenfalls zu fein, um von einem Nicht⸗ 
juriſten ohne weiteres gefunden werden zu können. Darum iſt 
es von Bedeutung, daß in dieſem Falle eine poſitive Geſetzes⸗ 
vorſchrift jeden Zweifel aus der Welt ſchafft. Der Abſ. 2 des 
893 HGB. beſagt ausdrücklich, daß auf die Vermittlung von 
Geſchäften über unbewegliche Sachen die Beſtimmungen des 
Handelsgeſetzbuches keine Anwendung finden. Wo dieſe aber nicht 
gelten (vgl. $ 1), gilt ſtets allein das Bürgerliche Geſetzbuch mit 
ſeinen Satzungen über den Mäklervertrag. 


1) Staub 8850 Anm. 21; Exk. vor 8 93 Anm. 1. 
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In ſtändiger Verbindung mit den Grundſtücksmäklern werden 
die Hypothekenmäkler genannt. Auch ſie ſind Mäkler nach dem 
Bürgerlichen Geſetzbuch, und der Gegenſtand ihres Berufes iſt 
dem der Grundſtücksmäkler nahe verwandt. Trotzdem ſollen die 
Rechtsverhältniſſe der Hypothekenmäkler in dieſer Arbeit nicht be⸗ 
ſprochen werden. Denn einmal ſtellt der Sprachgebrauch den 
Begriff des Hypothekenmäklers neben, nicht unter den des 
Grundſtücksmäklers. Ferner kann, wie ſpäter noch genauere Aus⸗ 
führungen deutlich machen werden, die Tätigkeit des Hypotheken⸗ 
mäklers unmöglich den Gegenſtand einer Abhandlung über Pro⸗ 
viſionsabreden bei formell ungültigen Verträgen bilden. Denn der 
Mäkler vermittelt nur das Zuſtandekommen des obligatoriſchen 
Vertrages, nicht das des dinglichen Vertrages. Und beim 
Hypothekenverkehr iſt wohl der dingliche, nicht dagegen 
der obligatoriſche Veräußerungsvertrag geſetzlich an eine 
Form gebunden. Wo aber keine Form vorgeſchrieben iſt, gibt es 
auch keine formell ungültigen Verträge. 

Der Grundſtücksmäkler bildet unter den Mäklern nach 
bürgerlichem Recht den wichtigſten Zweig, da er durch Umfang 
und Bedeutung der Geſchäfte, zu deren Abſchluß er mitwirkt, er⸗ 
heblich tiefer ins ſoziale Leben eingreift als etwa der Hypotheken⸗, 
Geſinde⸗ oder Heiratsmäkler. Die Bedeutung des Mäklers — be⸗ 
ſonders wo ein gewerbsmäßiger Betrieb vorliegt — iſt von der 
Bedeutung der durch ihn vermittelten Geſchäfte abhängig. Welche 
erhöhte Bedeutung das Geſetz aber dem Grundſtücksverkehr bei⸗ 
mißt, erhellt gerade aus den für ihn geltenden erſchwerenden 
Formvorſchriften, die uns ſpäter noch eingehend beſchäftigen 
werden. 


8 4. 
Der Proviſionsanſpruch des Grundſtücksmäklers. 


Es ſoll von der Proviſionsabrede des Grundſtücksmäklers 
geſprochen werden. Regelmäßig wird die Bezahlung eines Mäkler⸗ 
lohns auf Vereinbarung beruhen.) Wenn jedoch die dem Mäkler 
übertragene Leiſtung den Umſtänden nach nur gegen eine Ver⸗ 


) Staudinger zu 8 652 III, 1. 
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gütung zu erwarten iſt, gilt eine Proviſion als ſtillſchweigend 
vereinbart (8 653 BGB.). Dies wird ſtets bei gewerbsmäßigem 
Betriebe des Mäklers und häufig auch bei gelegentlicher Ver⸗ 
mittlung anzunehmen fein?) Die Höhe der Proviſion wird als⸗ 
dann durch die Taxe, in Ermangelung einer ſolchen durch den 
Ortsgebrauch beſtimmt. So iſt es in Berlin und Breslau 
üblich, für Grundſtücksvermittlungen 1% des Kaufpreiſes als 
Proviſion zu geben.?) Für die Frage, ob und unter welchen 
Umſtänden der Grundſtücksmäkler beim Zuſtandekommen eines 
formell ungültigen Vertrages ſeine Proviſion verlangen kann, iſt 
es theoretiſch irrelevant, ob er fie auf Grund einer Abrede oder 
auf Grund der Beſtimmung des 8 653 beanſprucht. Praktiſch 
wird ſich herausſtellen, daß die ſtillſchweigende Vereinbarung des 
Mäklerlohns nur für den — ohne beſondere Schwierigkeit zu ent⸗ 
ſcheidenden — Normalfall zutreffen kann. Die ſtrittigen Fragen 
entſpringen faſt ſämtlich beſonderen Abmachungen des Grund⸗ 
ſtücksmäklers mit einer oder beiden Parteien. 

Zwei Bedingungen müſſen erfüllt ſein, um den Auftrag⸗ 
geber zur Zahlung der Proviſion zu zwingen: 

Der angeſtrebte Vertrag, dem die Tätigkeit des Mäklers ge⸗ 
golten hat, muß zuſtande gekommen ſein; 

das Zuſtandekommen muß auf der Tätigkeit des Mäklers 
beruhen.“ 

Auf die zweite der genannten Bedingungen des näheren ein⸗ 
zugehen, liegt kein Anlaß vor, da ein Zuſammenhang mit dem 

2) Der Anſicht Rieſenfelds (in Gruchot Bd. 37 S. 287) und der des 
OLG. Colmar in feiner Entſch. v. 29. 1. 1904 (Rechtſpr. d. OLG. Bd. 9 S. 6), daß 
nämlich nur dann eine Proviſion als ſtillſchweigend vereinbart anzuſehen ſei, wenn 
auf ſeiten des Mäklers gewerbsmäßiger Betrieb vorliege, vermag ich mich nicht 
anzuſchließen. Hier muß von Fall zu Fall entſchieden werden. Man kann ſich 
ſehr leicht Tatbeſtände konſtruieren, wo auch für den gelegentlichen Vermittler die 
Vermutung ſpricht, daß er nur gegen Proviſion vermitteln wollte; meiſt ſchon aus 
dem ſehr einfachen Grunde, weil ein anderer Beweggrund als die Abſicht zu ver⸗ 
dienen gar nicht bei ihm mitſprechen konnte. Die Ausdrucksweiſe des 8 658 BGB. 
„den Umſtänden nach“ ſpricht für meine Aufaſſung; ebenſo Fiſcher⸗Henle Anm. 2 
zu 8 658, lautend: „z. B. wenn jemand Mäklergeſchäfte gewerbsmäßig betreibt“. 
Vgl. auch Crome, Syſtem 8 272, 5. 

2) Fiſcher⸗ Henle 8653 Anm. 2 u. 5. 


) Staudinger 8 652 J, 2 u. III, 2; Oertmann zu 8 652 Anm. 2. 
Wleprecht. 2 
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Gegenſtande der geſamten Abhandlung fehlt. Es genügt, daß 
ſie angeführt und darauf hingewieſen wird, daß bei ihrer Aus⸗ 
legung — wie allgemein beim Mäklervertrage — der Richter zu 
beſonderer Berückſichtigung von Treu und Glauben genötigt iſt.“ 
Wichtiger dagegen iſt für uns die erſte Bedingung. Zum Zu⸗ 
ſtandekommen eines Vertrages im Sinne des Rechts gehört, daß 
er rechtlich wirkſam zuſtande kommt; wo alſo eine Formvorſchrift 
für den Vertrag gegeben iſt, muß dieſe Formvorſchrift gewahrt 
ſein. Dies führt uns in Kürze auf unſer engſtes Thema. 


8 5. 
Die Formvorſchrift des § 313 BGG. 


Die wirtſchaftliche und ſoziale Tragweite der Geſchäfte über 
Immobilien hat ſchon in früheren Kodifikationen die Geſetzgeber 
veranlaßt, für ſie eine beſtimmte Form vorzuſchreiben (vgl. ALR. J, 5 
8 135 und fühl. BGB. $ 822). Auch das Bürgerliche Geſetzbuch 
hat den ſonſt für obligatoriſche Verträge geltenden Grundſatz der 
Formfreiheit beim Veräußerungsvertrage über Grundſtücke durch⸗ 
brochen. § 313 BGB. Satz 1 ſchreibt für den Vertrag, durch den 
ſich jemand verpflichtet, das Eigentum an einem Grundſtücke zu 
übertragen, gerichtliche oder notarielle Beurkundung vor. Art. 141 
EG. z. BGB. hat der Landesgeſetzgebung das Recht vorbehalten, 
an Stelle deſſen die eine oder die andere Form als die alleinige 
zu geſtatten, ein Recht, von dem vielfach Gebrauch gemacht 
worden iſt; ) jo find beiſpielshalber in Bayern nur die Notare 
zur Beurkundung von Immobiliarveräußerungsverträgen zu⸗ 
ſtändig.) Die Beſtimmung des 8 313 iſt ſowohl auf den obli⸗ 
gatoriſchen Vertrag ſelbſt wie auch auf den Vorvertrag über 
Grundſtücksveräußerung anzuwenden.) Nach § 125 BGB. iſt ein 
ſolcher Vertrag, wenn er der durch Geſetz vorgeſchriebenen Form 
ermangelt, unbedingt nichtig. Er begründet weder einen An⸗ 


8) Staudinger 8 652 II, 2. 

2) vgl. Fiſcher⸗Henle Art. 141 EG. Anm. 4. 

) Bayer. AG. z. BGB. Art. 167 Nr. 1; Bayer. Notariatsgeſetz v. 9. 6. 1899 
Art. 1. . 

) Dertmann 5313 Am. 20 0. 


BE. 


ſpruch auf Erfüllung noch einen ſolchen auf Vollziehung der 
Form; es entſteht aus ihm nicht einmal eine ſogen. natürliche 
Verbindlichkeit. Im Sinne des § 652 BGB. iſt alſo ein ſolcher 
Vertrag niemals „zuſtande gekommen“. “ 

Wenn daher im Titel der Abhandlung von „formell un⸗ 
gültigen Verträgen“ die Rede iſt, ſo iſt dies gleichbedeutend mit 
„nichtigen Verträgen“. 

Eigentum an Grundſtücken wird übertragen durch Auflaſſung 
und Eintragung ins Grundbuch ($ 873 BGB.). Aus praktiſchen 
Gründen beſtimmt Satz 2 des 8 313 BGB., daß in dieſem be⸗ 
ſonderen Falle eine formgerechte Vollziehung des dinglichen Ver⸗ 
trages die Formmängel des Verpflichtungsvertrages heilt. Der 
nichtige Vertrag wird durch die Auflaſſung und Eintragung 
ſeinem ganzen Inhalt nach gültig. Und zwar iſt er als von 
Anfang an gültig zu betrachten, die Heilung durch die dingliche 
Übereignung hat die Wirkung einer rechtskräftigen Beſtätigung 
des nichtigen Vertrages durch die Parteien nach $ 141 BGB. 
Sie hat rückwirkende Kraft, tritt nicht ex nunc, ſondern ex 
tunc ein.“) 

Unter den formell ungültigen Verträgen, auf die wir unſer 
Augenmerk zu richten haben, ſind danach ſolche zu verſtehen, die 
weder der erſten noch der zweiten Vorſchrift des 91 BGB. 
Genüge tun. 

) Planck 8313 Anm. 1; Oertmann 8 313 Anm. 6. 


5) So Planck 8 313 Anm. 2; Staudinger 8313 Anm. 5, 6 gegen 
Oertmann 8 313 Anm. 7 0. 


II. Entſcheidung des Normalfalls (Vorliegen 
des Tatbeſtandes von 8 652 BGB.). 


. § 6. 
Der Proviſionsanſpruch des Grundſtücksmäklers beim formell 
ungültigen Vertrage, wenn keine vom Tatbeſtande des 8 652 
abweichenden Abmachungen vorliegen. 


Hat alſo der Grundſtücksmäkler durch ſeine Mühewaltung 
es erreicht, daß der vom Auftraggeber gewünſchte Vertrag ge⸗ 
ſchloſſen wird, ohne daß allerdings die geſetzliche Formvorſchrift 
erfüllt wird, und verweigert nachträglich eine der Parteien die 
Vollziehung der Form, ſo ſteht ihm ein Anſpruch auf Mäkler⸗ 
lohn nicht zu. 

In dieſer Tatſache liegt unſtreitig eine große Härte. Da 
regelmäßig dem Mäkler ſeine Auslagen nicht erſtattet werden 
— ſei es denn, daß dies beſonders verabredet wäre ($ 652 
Abſ. 2 BGB.) —, hat er in ſolchem Falle umſonſt gearbeitet und 
ſich eventuell ſogar bedeutenden Schaden zugefügt. Dabei lag 
auf ſeiner Seite kein Verſchulden vor, das das rechtskräftige Zu⸗ 
ſtandekommen des Vertrages gehindert hätte. Vom Standpunkte 
der Billigkeit aus kann man es wohl verſtehen, wenn v. Völdern⸗ 
dorff) ſeinerzeit gegen dieſen Punkt in unſerem Rechtsleben 
ſcharf zu Felde gezogen iſt. Aber die Tendenz, dem Auftraggeber 
bis zum letzten Augenblicke die Freiheit des Handelns zu wahren 
und dieſe auch nicht durch die Verpflichtung zu irgendwelchen 
Zahlungen einzuſchränken — es würde vielleicht mancher ein ihm 
nicht ganz zuſagendes Geſchäft abſchließen, nur um nicht umſonſt 
den Mäkler bezahlen zu müſſen —, iſt bis zum heutigen Tage 


) v. Völderndorff im Magazin Bd. 1 S. 43 ff. 
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im Recht ſtärker geweſen als das Intereſſe für den Mäkler und 
ſeine ethiſch ſicher berechtigten Anſprüche. Wohl in keinem anderen 
Vertragsverhältniſſe, das unſere heutige Geſetzgebung normiert 
hat, iſt die Gefahr, daß der eine Teil durch unlautere Handlungs⸗ 
weiſe des andern geſchädigt werde, ſo groß wie beim Mäklerver⸗ 
trage (Näheres ſ. § 7). Darum muß es gerade hier in erhöhtem 
Maße das Beſtreben des Richters ſein, darauf hinzuwirken, daß 
auf dieſem Gebiete des Rechtslebens nach Treu und Glauben 
gehandelt und ein Schaden für eine der den Mäklervertrag 
ſchließenden Parteien tunlichſt verhütet werde. Es iſt das Recht 
des Auftraggebers, den Abſchluß des vom Grundſtücksmäkler ver⸗ 
mittelten Geſchäftes bezw. die formgerechte Vollziehung des formlos 
geſchloſſenen Vertrages zu verweigern. Wenn es ſich aber im 
einzelnen Falle zeigt, daß dieſe Weigerung des Auftraggebers 
ſich als ein doloſes Handeln gegen den Mäkler darſtellt, ſo ſoll 
letzterem die verdiente Proviſion zugeſprochen werden. In dieſem 
Sinne haben ihrerzeit das Oberlandesgericht in Roſtock und das 
Reichsgericht ihren Spruch gefällt und damit gewiß dem natür⸗ 
lichen Rechtsempfinden voll und ganz entſprochen.“ 

Verweigert derjenige Vertragsteil, der den Mäkler nicht be⸗ 
auftragt hat, ſeine Mitwirkung zur Vollziehung des der Form⸗ 
vorſchrift genügenden Vertrages, jo wird der Mäller allerdings 
regelmäßig leer ausgehen müſſen. Denn im Gegenſatze zum 
Rechte der Handelsmäkler hat ſich für die uns angehenden Fälle der 
Brauch gebildet, daß nur der eine Vertragsteil, und zwar regelmäßig 
derjenige, der zuerſt die Dienſte des Mäklers in Anſpruch genommen 
hat, alſo der ſogen. Auftraggeber, Proviſion zahlt, dagegen nicht 
der andere Teil. Der Auftraggeber dürfte meiſt mit dem Ver⸗ 
käufer zuſammenfallen; doch iſt auch der umgekehrte Fall denk⸗ 
bar.?) Aus dieſem Brauch iſt zu folgern, daß auf ſeiten des 


2) Staudinger zu 8 652 III, 2d; Rechtſpr. d. OLG. Bd. 1 S. 402; 
Blum, Urteile und Annalen Bd. 3 S. 204. 

2) So offenbar auch die Meinung von Rieſenfeld (in Gruchot Bd. 37 
S. 547 ff.) und Cro me (Part. Rechtsgeſchäfte S. 431). Eine tatſächlich ähnliche, aber 
anders begründete Auffaſſung hat Reuling (S. 219/20. S. E. iſt es geſchäfts⸗ 
üblich, daß der Verkäufer die Proviſion zuhlt. Da aber gewöhnlich im Grund⸗ 
ſtücksverkehr Verkäufer und Auſtraggeber identiſch ſind, ergibt ſich für den Durch⸗ 
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andern Teils nicht von einem Handeln wider Treu und Glauben 
im Sinne der obigen Beſprechung wird geredet werden können; 
denn er hat nicht das geringſte Intereſſe daran, die Auszahlung 
der Proviſion zu vereiteln. Ebenſowenig wird natürlich dem 
Auftraggeber ein treuloſes Handeln vorzuwerfen ſein, wenn der 
Gegenkontrahent ſeine Mitwirkung verſagt. 

Ein Brauch iſt kein zwingendes Recht; es iſt wohl möglich 
daß der Mäkler für beide Teile tätig geworden iſt und von beiden 
ihm eine Proviſion verſprochen wurde. § 654 BGB. erklärt dies 
für zuläſſig, ſofern der Mäkler dadurch nicht dem Inhalte des 
von ihm mit ſeinem erſten Auftraggeber geſchloſſenen Vertrages 
zuwidergehandelt hat. Iſt der Grundſtücksmäkler rechtmäßig 
für beide Teile tätig, ſo haben beide ihm gegenüber die Stellung 
des Auftraggebers. 


8 7. 


Treu und Glauben bei Behandlung der Nechtsverhältniſſe 
des Mäklerweſens. Verſchiedenheit der Gefahr einer Be⸗ 
nachteiligung für die Vertragſchließenden. 


Die Fälle, in denen der Mäkler ſeinem Auftraggeber ein 
Handeln wider Treu und Glauben wird nachweiſen können, ſind 
indeſſen ſehr dünn geſät. Die Fälle, in denen er um ſeinen Ver⸗ 
dienſt kommt, weil der vermittelte Vertrag nicht formgerecht zu⸗ 
ſtande kommt, bleiben demgegenüber die Regel. So ſehr bei der 
Beurteilung von Mäklerverträgen auf Billigkeit Rückſicht ge⸗ 
nommen werden ſoll — es wird ſich bei der jetzigen Geſtaltung 
des Rechtsinſtituts nicht verhindern laſſen, daß häufig der eine 
Teil vom andern übervorteilt wird. Wir ſehen einerſeits die 
Schädigung des Mäklers in der Weiſe, daß durch eine eigenwillige 
Entſcheidung des Auftraggebers das Geſchäft, um das er ſich be⸗ 
müht hat, nicht zuſtande kommt. Dem gegenüber tritt in dem 
Falle, daß es zur Leiſtung der Proviſion kommt, andererſeits eine 
Schädigung des Auftraggebers durch die außerordentliche Höhe 


ſchnitt der Fälle praktiſch das gleiche Reſultat. Und Ausnahmen werden von beiden 
Meinungen zugeſtanden. Die Analogie des $ 449 BGB. iſt, wie die vorſtehenden 
Ausführungen zeigen, nicht verwendbar. 
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der bedungenen Bezahlung.) Man ſtelle ſich vor, daß beim 
Verkaufe eines Grundſtückes im Werte von 500000 Mk. der 
Mäkler für eine Arbeit, die normalerweiſe in wenigen Tagen zu 
leiſten war, nach dem üblichen Maßſtabe 5000 Mk. erhält! 
Vom Standpunkte des Mäklers aus betrachtet, hat dieſe Summe 
eine gewiſſe Berechtigung. Er kann bei der Unſicherheit ſeiner 
Rechtslage das Riſiko, Geld und Zeit vergeblich aufzuwenden, 
dauernd nur auf ſich nehmen, wenn er ſich im Falle des Erfolges 
einen weit über den Wert ſeiner Leiſtungen hinausgehenden Ge⸗ 
winn verſprechen darf. 

Der andere Teil jedoch, der ſonach den Mäkler für Unkoſten 
und Zeitverluſt entſchädigen ſoll, die aus Mißerfolgen des Mäklers 
in feiner ſonſtigen Berufstätigkeit entſtanden ſind, wird ſeine 
Verpflichtung hierzu ſchwerlich einſehen, und die ihm unbillig 
erſcheinende Höhe der Proviſion wird ihn in Verſuchung führen, 
ſich auf allen erdenklichen Wegen dieſer läſtigen Verpflichtung zu 
entziehen. 

Die Möglichkeit einer Benachteiligung, die nach den vor⸗ 
ſtehenden Ausführungen beim Mäklervertrage für beide Teile be⸗ 
ſteht, iſt indeſſen für beide nicht gleich groß und von gleicher Art. 
Der Auftraggeber wird regelmäßig ſeine Leiſtung nicht machen, 
ohne die gewünſchte Gegenleiſtung empfangen zu haben, es ſei 
denn, daß die an ſich dispoſitiven Beſtimmungen des Rechts der 
Mäkler durch irgendwelche beſondere Abmachung gekreuzt würden; 
darauf wird unten noch näher eingegangen. — Außerdem iſt ſich 
der Auftraggeber von vornherein über die Höhe der Zahlung, 
durch die er geſchädigt zu werden vermeint, nicht im unklaren. 
Da regelmäßig die Proviſion durch eine beſondere Vereinbarung 
zwiſchen ihm und dem Mäkler beſtimmt wird, iſt er gewöhnlich 
in der Lage, gelegentlich der Abmachung ſelbſt ſein Intereſſe 
wahrzunehmen. Dem allem gegenüber iſt der Mäkler im Nach⸗ 
teil. Seine Mühewaltung iſt event. ganz vergeblich. Und bis 


zum Abſchluſſe des Vertrages zwiſchen ſeinem Auftraggeber und 


dem Vertragsgegner in vorſchriftsmäßiger Form muß er darauf 
gefaßt ſein, daß ihm ſein Verdienſt entgeht, und er weiß keinen 


) Rieſenfeld in Gruchot Bd. 37 S. 574; Neuling S. 19. 
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Augenblick, woran er iſt. Dieſe Ungewißheit über feine Lage läßt 
in der Allgemeinheit der Fälle den Mäkler ſchutzbedürftiger er⸗ 
ſcheinen als den, für den er tätig iſt. Darum legt einmal die 
Rechtſprechung und Rechtsliteratur unſerer Zeit die geſetzlichen 
Beſtimmungen und die Gebräuche auf dem Gebiete des Mäkler⸗ 
weſens, ſoweit die Billigkeit es erfordert und das Recht ſelbſt es 
zuläßt, zu ſeinen Gunſten aus. Vgl. die in § 6 erwähnten Ent⸗ 
ſcheidungen, die für den Fall, daß die Rechtsunwirkſamkeit des 
vermittelten Vertrages vom Auftraggeber allein beſeitigt werden 
könnte und dieſer gegen Treu und Glauben die Beſeitigung des 
Hinderniſſes verweigert, dem Mäkler die Proviſion zuſprechen. 
Daneben ſucht der Mäkler, da die erwähnten Geſetzesvorſchriften 
und Gebräuche nicht zwingenden Rechtes ſind und nur beſtimmen, 
wie die Rechtsverhältniſſe der Mäkler im Zweifel zu beurteilen 
ſind, ſelbſt ſeinen Vorteil durch beſondere Abreden mit dem anderen 
Teile zu ſchützen. Schließlich ſucht auch des öfteren der Auftrag⸗ 
geber freiwillig in Anerkennung der Mühe, die der Mäkler ſich 
für ihn gegeben, dieſen durch irgendwelche Zugeſtändniſſe ſchadlos 
zu halten. 


88. 
Ungültige RNechtsgeſchäfte, die von den Parteien als gültig 
behandelt werden. 


Für den Grundſtücksmäkler beſteht, wie ſchon erwähnt, der 
beſondere Nachteil, daß das von ihm vermittelte Geſchäft erſt 
dann als zuſtande gekommen gilt, wenn die Formvorſchrift des 
§ 313 BGB. gewahrt iſt. In Literatur und Praxis iſt die Frage 
aufgetaucht, ob nicht in geeigneten Fällen ein Mangel an dieſem 
Erfordernis unberückſichtigt zu laſſen ſei. Und zwar werden als 
geeignet diejenigen Fälle angeſehen, in denen die Parteien das 
formbedürftige Geſchäft von Anfang bis zu Ende als gültig be⸗ 
handeln und es auf dieſe Weiſe ſeinen wirtſchaftlichen Zweck 
ebenſo erreicht, wie wenn es formgerecht abgeſchloſſen wäre. In 
der Literatur hat in jüngſter Zeit vor allen Reichel) dieſen 
Standpunkt verfochten. Er ſtellt für die wegen Jormmangels 


1) Reichel ©. 32/33. 
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nichtigen Geſchäfte, die er mit Recht ſcharf von ſolchen ſcheidet, 
die wegen Geſetzwidrigkeit oder Unſittlichkeit nichtig ſind, als Er⸗ 
gebnis eingehender Erörterungen den Satz auf: „Die Nichtigkeit 
eines gemäß § 125 BGB. nichtigen Verpflichtungsgeſchäfts kann 
nicht mehr geltend gemacht und vom Richter nicht mehr beachtet 
werden, ſobald das Geſchäft allenthalben erfüllt iſt“. Dieſe Theorie 
deckt ſich bei den Grundſtücksveräußerungsverträgen, die uns be⸗ 
ſchäftigen, abſolut mit der Vorſchrift des § 313 Satz 2. Reichel 
unternimmt es nur, den hier ſpeziell ausgeſprochenen Gedanken 
des Geſetzgebers zu verallgemeinern und analog auch auf ſonſtige 
formbedürftige Rechtsgeſchäfte anzuwenden. Eine Unterſuchung 
der Frage, ob ihm darin uneingeſchränkt beigepflichtet werden 
kann, erübrigt ſich für uns, da wir nur Verträge über Eigentum 
an Immobilien zum Gegenſtande unſerer Betrachtungen machen 
wollen. 

In der Abhandlung, deren Abſchluß die Aufſtellung des oben 
zitierten Satzes bildet, ſpricht Reichel allerdings nicht nur von 
Rechtsgeſchäften, die allenthalben erfüllt werden, ſondern auch 
von ſolchen, die von den Parteien als gültig behandelt werden. 
Und daß man darin nicht einfach zwei Ausdrucksformen für die⸗ 
ſelbe Sache ſehen darf, zeigt uns die Praxis in einer Entſcheidung 
des Reichsgerichts, die zwar noch unter der Geltung des preuß. 
allgem. Landrechts gefällt worden iſt, ihrem weſentlichen Sinne 
nach aber noch auf das heutige Recht zutrifft.) Folgender Tat⸗ 
beſtand lag ihr zugrunde: Das obligatoriſche Veräußerungsgeſchäft 
zwiſchen den Parteien über ein Grundſtück war nicht formgerecht 
zuſtande gekommen; eine dingliche Übereignung hatte auch nicht 
ſtattgefunden. Trotzdem behandelten die Kontrahenten den formlos 
geſchloſſenen Vertrag als gültig, bis er auf Zahlung einer Ab⸗ 
ſtandsſumme ſeitens des einen Teiles hin durch Vereinbarung 
wieder rückgängig gemacht wurde. — Dieſer Vertrag kann nicht 
als ein allenthalben erfüllter angeſehen werden. Trotzdem hat 
das Reichsgericht, indem es der Auffaſſung der Parteien über die 
Perfektion und ihrer daraus ſich ergebenden Behandlung des 
Geſchäfts weſentliche Bedeutung beilegte, entſchieden, daß hier der 


Y Entſch. d. RG. VI. Zivilſenat v. 6. 2. 1890 Bd. 25 S. 319. 
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Grundſtücksmäkler feine Proviſion verdient habe. Dieſe Ent⸗ 
ſcheidung hat vielfach Widerſpruch hervorgerufen,?) und wohl nicht 
mit Unrecht. Die Anſicht der Kontrahenten, die auf Rechtsirrtum 
beruhen kann, iſt für die rechtliche Beurteilung unmaßgeblich. 
Gewiß behält der Mäkler ſeinen Anſpruch auf Proviſion, wenn 
ein einmal zuſtande gekommener Vertrag wieder aufgehoben wird. 
Ganz anders aber iſt es zu beurteilen, wenn der Geſchäftsabſchluß 
mangels Form von vornherein nichtig war. In ſolchem Falle 
war die Proviſion überhaupt noch nicht verdient. Spricht beim 

Vorliegen eines derartigen Tatbeſtandes das Reichsgericht dem 
Mäkler die Proviſion zu, jo gibt ſeine Entſcheidung — zwar nicht 

bewußt, aber doch tatſächlich — der Auffaſſung Ausdruck, daß 

hier der Mäkler durch die Aufhebung — weil durch dieſe 

die Parteien ihre Anſicht über die Gültigkeit des Geſchäfts kund⸗ 

tun — den Anſpruch auf Proviſion erſt gewinne. Nach $ 652 
BGB. wird jedoch ein Anſpruch auf Mäklerlohn nur durch Zu⸗ 

ſtandekommen des gewünſchten Vertrages, nicht durch deſſen Auf⸗ 

hebung begründet. Das Reichsgericht iſt in ſeinem Beſtreben, 
dem Mäkler für ſeine Bemühungen und Aufwendungen die 

gebührende Belohnung zukommen zu laſſen, mit der Auslegung 

des Rechts hier offenbar etwas zu frei verfahren. Der Grundſatz, 

daß die Mäklergebühr erſt gefordert werden kann, wenn das ver⸗ 

mittelte Geſchäft in einer den Anforderungen des Geſetzes ge⸗ 

nügenden Form zuſtande gekommen iſt (vgl. $4 am Ende, 88 5 

und 6 der Arbeit), darf nur beiſeite geſchoben werden, wenn der 

Mäkler gegen doloſe Handlungsweiſe ſeines Auftraggebers geſchützt 

werden ſoll, oder wenn beſondere Abmachungen vorliegen, die 

zwiſchen dem Mäkler und dem zur Zahlung der Proviſion Ver⸗ 

pflichteten getroffen worden ſind. 

Dieſe beſonderen Abmachungen mit ihrer verſchiedenartigen 
Geſtaltung und ihrem verſchiedenartigen Einfluſſe auf das Ver⸗ 
hältnis zwiſchen dem Grundſtücksmäkler und den Parteien werden 
fortan den Gegenſtand unſerer Beſprechung bilden. Die vor⸗ 
ſtehenden Ausführungen waren im weſentlichen eine Auslegung 


2) Scherer Anm. 16 zu 8 652; Staub, Exk. vor 8 93 Anm. 22; Neu⸗ 
bauer S. 15. 
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der Hauptbeſtimmung des $ 652 mit beſonderer Bezugnahme auf 
den Grundſtücksmäkler. Bisher haben wir dem Durchſchnitt der 
Fälle, der Regel, die ſich bis zum dispoſitiven Rechtsſatz verdichtet 
hat, unſer Augenmerk geſchenkt. Dem gegenüber treten jetzt die 
Ausnahmen, die die Beteiligten ſelbſt ſchaffen in Ausübung ihres 
Rechts, abweichend vom üblichen Brauche das Rechtsverhältnis 
zwiſchen ſich nach Willkür zu geſtalten. Beide Beſprechungen 
zuſammen erſchöpfen erſt den Begriff, der dieſer Arbeit als Über⸗ 
ſchrift gegeben iſt. 


IV. Abreden über die Proviſion des Grund⸗ 
ſtücksmäklers, die von der Regel dess 652 BGB. 
abweichen. 


A. Vereinbarung des Mäklerlohns auch für den Fall 
nicht formgerechten Zuſtandekommens des zu ver⸗ 
mittelnden Vertrages. 


89. 
Proviſionsabreden mit dienſtvertragsähnlichem Charakter, die 
bei Abſchluß des Mäklervertrages getroffen werden. 


War es für den im Geſetze geregelten Fall gleichgültig, ob 
die Verpflichtung zur Proviſionszahlung auf beſonderer Abrede 
beruhte oder nur aus den Umſtänden, unter denen der Mälkler⸗ 
vertrag zuſtande kam, zu entnehmen war, ſo werden uns im 
weiteren nur Fälle beſchäftigen, in denen ſtets eine „Proviſions⸗ 
abrede“ im ureigenſten Sinne des Wortes vorliegt. 

Häufig tritt folgende Abmachung zwiſchen dem Mäkler und 
ſeinem Auftraggeber ein: Der Auftraggeber verpflichtet ſich, ſowohl 
im Falle des Zuſtandekommens — und zwar beim Grundſtücks⸗ 
verkehr des formgerechten Zuſtandekommens — des gewünſchten 
Vertrages wie auch im Falle des Nichtzuſtandekommens dem 
Mäkler eine Proviſion zu zahlen; entweder in der Weiſe, daß die 
einmal feſtgeſetzte Belohnung dem Mäkler in jedem Falle zu⸗ 
kommen ſoll, oder in der Weiſe, daß ihm bei erfolgreicher Durch⸗ 
führung ſeiner Tätigkeit die Proviſion, im Falle des Mißerfolges 
eine andere — natürlich geringere — Summe verſprochen wird. 
Zunächſt iſt die — den weitaus größten Teil aller ſolchen Ab⸗ 
machungen umfaſſende — Möglichkeit in Betracht zu ziehen, daß 
die Vereinbarung im genannten Sinne ſogleich bei Abſchluß des 
Mäklervertrages getroffen wird. Dann erſcheint es fürs erſte 


ur DI. 


zweifelhaft, ob ein ſolches Geſchäft überhaupt einen Mäklervertrag 
und nicht vielmehr einen Dienſtvertrag darſtellt. Wie oben ($ 2) 
bereits ausgeführt worden iſt, unterſcheidet ſich der Mäklervertrag 
vom Dienſtvertrage dadurch, daß bei dieſem die Dienſtleiſtungen 
als ſolche honoriert werden, bei jenem dagegen nur der Erfolg. 
Verſpricht aber der Auftraggeber eine Proviſion auch für den 
Fall, daß es zu einem Erfolge der Mäklertätigkeit nicht kommt, 
ſo kann nur die Arbeit des Mäklers ſelbſt als Gegenſtand der 
Bezahlung angeſehen werden. 

Trotzdem wird bei einer ſolchen Abrede regelmäßig noch kein 
Dienſtvertrag vorliegen. Denn was eben erwähnt wurde, iſt 
nicht der einzige Unterſchied zwiſchen den in Betracht kommenden 
Vertragsarten. Vielmehr iſt von größter Bedeutung noch die 
Tatſache, daß beim Dienſtvertrage der Dienſtpflichtige zur Leiſtung 
feiner Arbeit verpflichtet iſt, während beim Mäklervertrage 
— mangels beſonderer Abmachung — eine Tätigkeitspflicht für 
den Mäkler nicht gegeben iſt. Ein Dienſtvertrag im ausgeſprochenen 
Sinne des Geſetzes würde nur vorliegen, wenn der Grundſtücks⸗ 
mäkler ſeinem Auftraggeber bezw. Dienſtherrn eine beſtimmte 
Tätigkeit und dieſer dem Mäkler für die Tätigkeit ohne Rückſicht 
auf den Erfolg eine Belohnung verſprechen würde. 

In der Regel wird, auch wenn eine Proviſion für die Tätig⸗ 
keit unbedingt zugeſagt wird, der Mäkler eine Verpflichtung zum 
Tätigwerden nicht übernehmen. Die Erforderniſſe des Dienſt⸗ 
vertrages ſind alsdann nicht erfüllt: Haben wir darum — eine 
dritte geſetzlich geregelte Vertragsart kann nicht in Betracht 
kommen — einen Mäklervertrag im ureigenſten Sinne des Rechts 
vor uns? Eine Definition gibt das Bürgerliche Geſetzbuch für 
den Mäklervertrag ebenſowenig wie für irgendein anderes Rechts⸗ 
geſchäft. Doch iſt die Rechtswiſſenſchaft ſich heute einig, daß ſie 
als Mäklervertrag ein Rechtsgeſchäft bezeichnet, in dem ein Teil 
dem andern einen Lohn für den Fall verſpricht, daß durch ſeine 
Vermittlung ein beſtimmter Vertrag zuſtande kommt. Wird alſo 
die Proviſion verſprochen einerſeits bei erfolgreicher Arbeit für 
den Erfolg, andererſeits bei erfolgloſer Arbeit für die bloße Arbeit, 
ſo fällt der erſte Teil des Verſprechens vollſtändig unter den 
Begriff des Mäklervertrages, der zweite jedoch aus ihm heraus. 
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Das Bürgerliche Geſetzbuch hat im Recht der Schuldverhältniſſe 
die Zahl der zuläſſigen verpflichtenden Rechtsgeſchäfte nicht er⸗ 
ſchöpfen wollen. Deshalb möchte ich für Vereinbarungen der 
beſprochenen Art folgender Anſicht beitreten: Es liegt ein obli⸗ 
gatoriſcher Vertrag vor, der mit weſentlichen Beſtandteilen des 
Mäklervertrages Beſtandteile des Dienſtvertrages verbindet und 
deshalb mit direkter oder analoger Anwendung der Geſetzesvor⸗ 
ſchriften über beide Vertragsarten zu behandeln iſt.“ 

Der Abſchluß eines ſolchen Vertrages verſtößt gegen kein 
geſetzliches Verbot, er iſt demnach vollſtändig gültig. Da auf 
ſolche Weiſe der Mäkler ſtets gedeckt iſt, ſucht er nach Möglichkeit 
überall einen gemiſchten Vertrag im obigen Sinne zwiſchen ſich 
und dem Auftraggeber herbeizuführen. Obgleich nun der Abſchluß 
des Mäklervertrages. ſelbſt ſtets formfrei iſt,) auch wenn dem 
Mäkler die Vermittlung eines Grundſtücksverkaufs übertragen 
wird, ſo kommt es doch vor, daß der Mäkler dazu ein ſchriftliches 
oder gedrucktes Formular benutzt, in dem ein Paſſus ihm die 
Proviſion auch im Falle fruchtloſer Tätigkeit zuſpricht. Und dann 
geſchieht es bisweilen, daß der nicht ſehr geſchäftskundige Auf⸗ 
traggeber den Revers unterſchreibt, ohne aus ihm herauszuleſen, 
wozu er ſich verpflichtet. In ſolchem Falle kommen event. die 
88 119, 121, 122 BGB. (Anfechtung wegen Irrtums bei Abgabe 
einer Willenserklärung) in Betracht. Hervorzuheben iſt dabei, daß 
einerſeits der Anfechtende den Irrtum zu beweiſen hat, was ihm 
bei ſchriftlicher Abmachung oft nicht leicht ſein wird, daß anderer⸗ 
ſeits aber der Irrtum auf ſeiner Seite kein entſchuldbarer zu ſein 
braucht.“) Einen Erſatz des negativen Intereſſes wird hier der 
Anfechtungsgegner vom Anfechtenden regelmäßig nicht fordern 
können (§S 122 BGB.). 


) vgl. Staudinger zu 8 652 BGB. 1, 2b; Staub, Exk. vor 8 93 
"Anm. 17; Zeiler unter 1; Entſch. d. OLG. Darmſtadt v. 7. 2. 1902 im Recht 
1902 Beil. 292. 

) Enneccerus Bd. 1 8 377 II. 

) Fiſcher⸗ Henle Anm. 5 u. 7 zu 8 119 BGB. 
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Abreden des gleichen Inhalts, wenn ſie erſt nach Abſchluß 
des Mäklervertrages erfolgen. 


Wir haben nunmehr unſer Augenmerk noch auf die zweite 
Möglichkeit zu richten, nämlich auf die, daß die Abrede zwiſchen 
Mäkler und Auftraggeber über Zahlung einer Proviſion auch im 
Falle nicht formgerechten Zuſtandekommens des gewünſchten Ge⸗ 
ſchäftes erſt nach Abſchluß des urſprünglichen Mäklervertrages 
getroffen wird. Hat hier der Mäkler ſeine Tätigkeit noch nicht 
begonnen oder hat er ſie zwar begonnen, aber einen weſentlichen 
Teil ſeiner Arbeit noch zu leiſten, ſo liegt nichts anderes vor als 
eine nachträgliche Ergänzung des Mäklervertrages. Von dem 
Augenblicke an, in dem die Abrede wirkſam iſt, haben wir das 
oben geſchilderte, aus Mäklervertrag und Dienſtvertrag zuſammen⸗ 
geſetzte Rechtsverhältnis, ohne daß zu dem oben darüber Geſagten 
irgendwelche rechtlichen Beſonderheiten hinzugekommen wären.“) 

Nun ſei aber folgender Fall geſetzt: Dem Mäller iſt urſprüng⸗ 
lich die Proviſion nur für den Fall formgerechten Zuſtande⸗ 
kommens des Vertrages verſprochen worden. Er hat darauf 
Käufer und Verkäufer zuſammengebracht, und die Parteien haben 
einen mündlichen Vertrag über die Veräußerung des in Frage 
ſtehenden Grundſtücks geſchloſſen. Später wird weder die gericht⸗ 
liche oder notarielle Beurkundung noch die dingliche Übereignung 
vollzogen, und nun verſpricht der Auftraggeber, daß der Mäkler 
dennoch ſeine Proviſion haben ſolle. — Verdient war hier die 
Proviſion durch den Mäkler nicht. Irgendwelche Leiſtungen von 
ſeiner Seite werden — im Gegenſatz zu dem vorher beſprochenen 
Falle — künftig dem Verſprechen des Auftraggebers nicht mehr 
gegenüberſtehen. Das läßt unwillkürlich die Frage auftauchen, 
ob wir es hier nicht mit einer Schenkung ſeitens des Verſprechenden 
zu tun haben. 

Die Entſcheidung dieſer Frage iſt nicht nur theoretiſch, ſondern 
auch praktiſch von höchſter Wichtigkeit. Die Vereinbarung eines 
Mäklerlohns, ebenſo die Vereinbarung einer Vergütung für zu 


1) Zeiler unter 1. 
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leiſtende Dienste bedürfen keiner Form. Ein Schenkungsverſprechen 
dagegen muß, um rechtlich wirkſam zu ſein, gerichtlich oder notariell 
beurkundet werden ($ 518 BGB.). Aus Verträgen erſtgenannter 
Art kann der zum Empfang des Lohnes berechtigte Teil ohne 
weiteres klagen. Ein formloſes Schenkungsverſprechen iſt im 
Gegenſatz dazu nicht einklagbar. 

Die Zahl der Stimmen, die im genannten Falle den Tat⸗ 
beſtand einer Schenkung als gegeben anſehen, iſt keine geringe.“ 
Sie fußen darauf, daß eine Verpflichtung zur Zahlung des 
Mäklerlohnes nicht beſteht, und daß deshalb ein nachträgliches 
Verſprechen ſolchen Inhalts eine Freigebigkeit ſeitens des Ver⸗ 
ſprechenden darſtelle. Allein mit dem, womit ſie ihre Auffaſſung 
begründen, ſind die Tatbeſtandsmerkmale der Schenkung nicht 
erſchöpft. 8 516 BGB. Abſ. 1 ſagt: „Eine Zuwendung, durch die 
jemand aus ſeinem Vermögen einen anderen bereichert, iſt 
Schenkung, wenn beide Teile darüber einig ſind, daß die Zu⸗ 
wendung unentgeltlich erfolgt“. Ein Schenkungsverſprechen — um 
ein ſolches würde es ſich für uns handeln — iſt ein Verſprechen, 
das ſchenkweiſe gegeben wird; Gegenſtand der Schenkung iſt alſo 
nicht die verſprochene Leiſtung, ſondern das Verſprechen ſelbſt 
(vgl. 8518 BGB.). Demzufolge muß bereits die Abgabe des 
Verſprechens alle Merkmale einer Schenkung enthalten. Da es 
im Falle formgerechten Zuſtandekommens eine Forderung be⸗ 
gründet, iſt es eine Bereicherung für den berechtigten Teil, und 
aus dem Vermögen des Verpflichteten iſt dieſe Bereicherung auch 
entſprungen. Nun bleibt aber noch die Frage offen, ob die 
Parteien ſich darüber einig ſein werden, daß die Zuwendung un⸗ 
entgeltlich erfolgt. Hier iſt die Bedeutung, die die Beteiligten 
dem Rechtsakt beilegen, von maßgebender Wichtigkeit.“ 

In der Regel wird die Auffaſſung, daß hier eine unentgelt⸗ 
liche Zuwendung vorliege, bei dem Verſprechenden wie bei dem 
Verſprechensempfänger keineswegs vorliegen. Der Auftraggeber 
denkt gar nicht daran, den Mäkler für nichts zu honorieren. Er 


2) vgl. z. B. Entſch. d. OLG. Breslau v. 9. 3. 1905 (im Recht 1905 S. 312); 
ferner Achilles Anm. 2 zu 8 652 u. a. 
2) vgl. Jur W. 1906 S. 462; Entſch. d. RG. v. 28. 5. 1906. 
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faßt die nachträgliche Proviſionszuſage als einen Entgelt für die 
Arbeit auf, die jener in ſeinem Intereſſe aufgewendet hat. Gerade 
die Überzeugung, daß der Mäkler ſeine Proviſion zwar nicht be⸗ 
anſpruchen kann, aber doch verdient hat, iſt für den Auftraggeber 
der erſte Beweggrund zu ſeinem Handeln. Und noch weniger 
wird regelmäßig beim Mäkler der Gedanke vorwalten, ihm falle 
hier unverdientermaßen ein Geſchenk zu. Er weiß, wieviel Mühe 
und wieviel Koſten auf ſeiner Seite der Gabe des Vertragsgegners 
gegenüberſtehen, und würde, falls jener ſich tatſächlich im Glauben 
befände, er mache ihm eine unentgeltliche Zuwendung, einer 
ſolchen Auffaſſung wohl aufs entſchiedenſte widerſprechen. Eine 
Einigung der Anſichten beider über die Unentgeltlichkeit in be⸗ 
jahendem Sinne, wie die Begriffsbeſtimmung des 8 516 fie ver⸗ 
langt, wird regelmäßig fehlen. 

Sonach ſtellt das nachträgliche Verſprechen einer Proviſion 
an den Grundſtücksmäkler im Falle nicht formgerechten Zuſtande⸗ 
kommens des Grundſtückskaufs kein Schenkungsverſprechen dar. 
Ebenſowenig liegt ein abſtraktes Schuldverſprechen im Sinne des 
§ 780 BGB. oder ein Schuldanerkenntnis im Sinne des 8 781 
vor; gleichfalls aus dem Grunde, daß das Verſprechen mit der 
Gegenleiſtung zuſammenhängt und nicht von dieſer losgelöſt iſt. 

Dieſe Feſtſtellung iſt — entſprechend dem oben vom Schenkungs⸗ 
verſprechen Geſagten — deswegen von Bedeutung, weil zur Gültig⸗ 
keit eines abſtrakten Schuldverſprechens nach 8 780 oder eines 
Schuldanerkenntniſſes nach § 781 ſchriftliche Form erforderlich iſt.“ 

Zu welcher Vertragsart iſt alsdann die nachträgliche Proviſions⸗ 
zuſage zu zählen? Jedenfalls handelt es ſich um einen entgelt⸗ 
lichen Vertrag. Dem Lohnverſprechen ſeitens des Auftraggebers 
ſtehen die vom Mäkler geleiſteten Dienſte gegenüber. Das weiſt 
auf den Dienſtvertrag hin. Im Dienſtvertrage verpflichtet ſich 
der eine Teil zur Leiſtung beſtimmter Dienſte, der andere zur 
Gewährung der vereinbarten Vergütung ($ 611 BGB.). In 


) Das Vorliegen eines Schenkungsverſprechens wie eines abſtrakten Schuld⸗ 
verſprechens verneint n. a. entſchieden Oertmann Vorbem. z. 8. Titel 30. Im 
gleichen Sinne hat ſich das OLG. Dresden (Rechtſpr. Bd. 9 S. 8) in feinem Urteil 
v. 29. 12. 1903 bezüglich des abſtrakten Schuldverſprechens, das RG. (im Recht 
1909 Beilage Nr. 1984) am 7. 5. 1909 bezüglich der Schenkung ausgeſprochen. 
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unſerm Falle kann jedoch von einer Verpflichtung des Mäklers 
nicht mehr geſprochen werden, da er ſeine Dienſte ſchon ge⸗ 
leiſtet hat. 

Daß dieſe Abweichung vom Normalfalle des Dienſtvertrages für die 
rechtliche Beurteilung des Verhältniſſes zwiſchen den Kontrahenten 
wenig zu ſagen hat, liegt auf der Hand. Ob die Dienſte ſchon 
geleiſtet ſind oder nicht, es bleibt jedenfalls ein Vertrag beſtehen, 
der auf der einen Seite Dienſtleiſtungen, auf der anderen deren 
Bezahlung zum Gegenſtande hat. Darum iſt es zu verſtehen, 
wenn Zeiler) in ſeiner Abhandlung den Standpunkt verficht, 
ſo oder ſo läge ein Dienſtvertrag vor; die nachträgliche Proviſions⸗ 
abrede ſei darum auch ein regulärer Dienſtvertrag. Wagt man 
nicht die gleiche Konſequenz wie Zeiler zu ziehen, ſo kommt 
man zu dem Ergebnis, daß es ſich um einen Vertrag über ge⸗ 
leiſtete Dienſte handelt, der dem Dienſtvertrage im engeren Sinne 
weſensverwandt und darum nach deſſen Rechtsnormen analog zu 
behandeln iſt. Die Vorſchriften über den Mäklervertrag kommen 
in keinem der Fälle in Betracht.“ 

Praktiſch ergeben beide Theorien das gleiche. 

Die Abrede verſtößt nicht gegen ein geſetzliches Verbot und 
iſt einer Formvorſchrift nicht unterworfen. Sie wird deshalb 
regelmäßig gültig ſein, und es kann auf Grund ihrer vom Mäkler 
gegen den Auftraggeber Klage erhoben werden. 


B. Vereinbarung, daß beim formloſen Grundſtücks⸗ 
kauf derjenige Teil eine Proviſion an den Mäkler 
zu zahlen hat, der die Vollziehung der geſetzlichen 
Form verweigern wird. 
8 11. 
Das Weſen der Streitfrage und ihre Beurteilungen. 


Die Zahl der Sonderabmachungen, durch die der Mäkler und 
ſein Vertragsgegner ihre Intereſſen beſonders wahren können, 
iſt keine begrenzte. Eine erſchöpfende Aufzählung und Beſprechung 


8) Zeiler unter 3. 
eh vgl. dazu die RGE. v. 7. 5. 1909 (im Recht 1909 Beilage Nr. 1984) und 
ihre Begründung. 
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aller Eventualitäten wäre ein wenig Erfolg verſprechendes Unter⸗ 
fangen und würde bei ſehr großem Umfang wenig praktiſche 
Werte zutage fördern. Ich beſchränke mich darauf, diejenigen 
Arten von Klauſeln und Nebenverträgen zu beſprechen, die einer⸗ 
ſeits im praktiſchen Leben am häufigſten ſind und uns deswegen 
intereſſieren müſſen, und die andererſeits die Praxis der Gerichte 
beſchäftigt und dabei Streitfragen haben entſtehen laſſen. Nur 
dieſe beiden Gruppen können dem Juriſten lohnenden Stoff zur 
Arbeit bieten. . 

Was wir bisher behandelt haben, waren Fälle, in denen 
die Tatſache, daß der Grundſtücksmäkler einen formbedürftigen 
Vertrag zwiſchen den Parteien nur formlos zuſtande gebracht 
hatte, nicht unbedingt ein weſentliches Erfordernis des Tat⸗ 
beſtandes war. Sie wären vollſtändig gleichartig zu behandeln 
geweſen, wenn man die Möglichkeit in Betracht zog, daß das ge⸗ 
wünſchte Geſchäft gar nicht zuſtande gekommen wäre. Trotzdem 
durfte natürlich in einer allgemeinen Ausführung über „die 
Proviſionsabrede des Grundſtücksmäklers bei formell ungültigen 
Verträgen“ eine eingehende Berückſichtigung dieſer höchſt wichtigen 
Fälle nicht fehlen. Im folgenden werden wir es nun mit einem 
— erſt in neuerer Zeit aufgetauchten — intereſſanten Vertrags⸗ 
modus zu tun haben, der lediglich dazu beſtimmt iſt, die Gefahren 
eines formloſen Geſchäftsabſchluſſes zu beſeitigen. 

Hat es der Grundſtücksmäkler ſo weit gebracht, daß die 
Parteien mündlich ſich über den Verkauf eines Grundſtücks ge⸗ 
einigt haben, ſo hat er immer noch nicht den Anſpruch auf die 
Mäklergebühr. Die — eventuell jedes beſonderen Anlaſſes ent⸗ 
behrende — Weigerung einer Partei, dem Vertrage nachträglich 
die geſetzliche Form zu verleihen, kann ihn jederzeit noch um 
ſeinen geſamten Verdienſt bringen. Darum ſucht der Mäkler 
den Parteien die Möglichkeit, ungeſtraft ihre Mitwirkung zur 
Vollendung des Geſchäfts vorzuenthalten, dadurch zu beſchneiden, 
daß er ſich von beiden Teilen eine Vergütung verſprechen läßt, 
die derjenige zu bezahlen hat, durch deſſen Verſchulden das form⸗ 
gerechte Geſchäft nicht vollzogen wird. Bisweilen wird die Höhe 
dieſer Vergütung der urſprünglich bedungenen Proviſion gleich⸗ 
kommen, bisweilen nur den Gegenwert für die vom Mäkler auf⸗ 
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gewendeten Mühen und Koſten bilden; je nachdem, ob der Mäkler 
ſich gegen den Verluſt der Proviſion, das lucrum cessans, oder 
den Verluſt ſeiner Auslagen, das damnum emergens, ſichern will. 

Abermals iſt es die rechtliche Natur einer ſolchen Abmachung, 
die auch hier verſchiedenen Deutungen unterworfen iſt. Als 
Material liegen uns eine literariſche Bearbeitung der Frage!) und 
eine Entſcheidung des Oberlandesgerichts Stettin?) vor, die auf 
verſchiedenen Auffaſſungen baſieren. Zeiler ſieht in der ge⸗ 
nannten Vereinbarung zwiſchen dem Mäller einerſeits und beiden 
Parteien andererſeits nichts Einheitliches, ſondern zwei ſelbſtändige 
Abſchlüſſe. Nach ſeiner Anſicht ſtellt der Vertrag ſich auf ſeiten 
desjenigen Kontrahenten, der dem Mäkler urſprünglich den Auf⸗ 
trag gegeben hat, alſo in der Regel des zur eventuellen Zahlung 
der Proviſion Verpflichteten, rechtlich nur als eine nachträgliche 
Anderung bezw. Ergänzung des Mäklervertrages dar. Auf ſeiten 
des anderen Teiles liege ein Dienſtvertrag bezw. ein dem Dienſt⸗ 
vertrage analog zu behandelnder Vertrag vor, bei dem der Dienſt⸗ 
pflichtige ſeine Dienſte bereits vor Abſchluß des Vertrages ge⸗ 
leiſtet habe. Beides ſind für Zeiler Rechtsgeſchäfte, die unter 
das Schema der in den vorangegangenen Paragraphen der Arbeit 
beſprochenen Arten von Proviſionsabreden fallen. Eine Eigen⸗ 
tümlichkeit des vom Mäkler mit dem Vertragsgegner ſeines Auf⸗ 
traggebers getroffenen Abkommens ſei die, daß der Verſprechende 
hier einen Lohn für Dienſte zuſage, die nicht ihm, ſondern einem 
anderen geleiſtet ſeien; wobei für ihn freilich beſtimmend ſei, daß 
dieſe Dienſte auch ihm zum Vorteile gereicht hätten, da ohne ſie 
der Vertrag über den Grundſtückskauf nicht zuſtande gekommen 
wäre. 

Demgegenüber erblickt das Oberlandesgericht Stettin in einer 
derartigen Abmachung die Vereinbarung einer Vertragsſtrafe. 
Zeiler erkennt dieſe Auffaſſung vom Zweck und Weſen des 
Geſchäfts nur in Ausnahmefällen als berechtigt an. 


) Zeiler, Mäklervertrag, Dienſtvertrag und Schenkung Nr. 4. 
2) Urteil des V. Zivilſenats v. 24. 3. 1908 in der Jur. Monatsſchr. für Poſen 
ufw. 11. Jahrg. 1908 S. 71/72. 
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8 12. 


Behandlung der Frage bei Inſtandekommen der Abrede 
zwiſchen den Vertragsparteien ohne aktive Beteiligung des 
Mäklers. 


Ein Übereinkommen des fraglichen Inhalts kann in ver⸗ 
ſchiedenen Formen entſtehen. Vor allem brauchen die Perſonen, 
die es ſchließen, nicht immer dieſelben zu ſein. So ſei zunächſt 
der Fall herausgegriffen, daß Käufer und Verkäufer ſich ohne 
aktive Beteiligung des Mäklers gegenſeitig in der genannten 
Weiſe verpflichten. Hier tritt der Mäkler überhaupt nicht als 
Kontrahent auf, alſo können auch nicht zwei mit ihm geſchloſſene 
Verträge vorliegen. Die Ergänzung eines zwiſchen A und B ge⸗ 
ſchloſſenen Mäklervertrages durch eine Abmachung zwiſchen B 
und C, ebenſo der Abſchluß eines Dienſtvertrages zwiſchen B und C 
über von A geleiſtete Dienſte ſind juriſtiſch unmögliche Kon⸗ 
ſtruktionen. Hier würde Zeilers Theorie unbedingt verſagen. 

Das Intereſſe des Mäklers wird, ſobald die Parteien unter 
ſich kontrahieren, wenn überhaupt, ſo doch nur in beſchränktem 
Maße dieſe zu ihrem nachträglichen Vertragsſchluſſe bewogen haben. 
Unter ſolchen Umſtänden hat die Abmachung hauptſächlich den 
Zweck, daß die Furcht vor einer wirtſchaftlichen Schädigung im 
Jalle der Weigerung, den formellen Abſchluß zu vollziehen, jeden 
Teil im Intereſſe des anderen nötigt, an dem mündlichen Ver⸗ 
trage feſtzuhalten. Die Verhängung einer Geldzahlung über den 
vertragsuntreuen Teil ſtellt ſich regelrecht als Strafabrede dar, 
als ein Zwangsmittel zur Unterſtützung des bisher zwiſchen den 
Kontrahenten Vereinbarten. Damit iſt aber der Kern des Weſens 
der Vertragsſtrafe (88 339 ff. BGB.) gekennzeichnet, wie uns die 
übereinſtimmenden Ausführungen von Planck, Staudinger, 
Enneccerus, Crome u. a. zeigen.) Daß die Strafe zugunſten 
eines Dritten verſprochen wird, tut der rechtlichen Natur der ge⸗ 
troffenen Vereinbarung keinen Abbruch.?) Im Zweifel iſt nicht 


) Planck Bd. 2 Anm. 1 zu 8 389; Staudinger Vorbem. I zu den 
89 339—345; Enneccerus 8 2611; Crome, Syſtem 8 178 1,2. 
Staudinger Anm. 5 zu 8 339. 
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anzunehmen, daß der Dritte ſelbſtändig berechtigt fein ſoll, die 
Leiſtung zu fordern.“ 

In § 14 der Arbeit wird auseinandergeſetzt werden, weshalb 
eine Vertragsſtrafe der beſprochenen Art nicht mit rechtlicher Wirk⸗ 
ſamkeit vereinbart werden kann. 

Eine Abrede der Parteien über die dem Mäkler zu zahlende 
Proviſion iſt freilich keine „Proviſionsabrede des Grundſtücks⸗ 
mäklers“ im engſten Sinne. Da jedoch die erwähnte Oberlandes⸗ 
gerichtsentſcheidung keinen bedeutſamen Unterſchied darin ſieht, 
ob der Vertrag unter Mitwirkung des Mäklers oder ohne ſolche 
geſchloſſen wird, erſchien eine Beſprechung dieſes Falles angebracht, 
ſchon um die Richtigkeit der genannten Anſicht prüfen zu können. 


8 13. 


Behandlung der Frage bei Zuſtandekommen der Abrede 
zwiſchen dem Mäkler einerſeits und den Parteien andererſeits. 

Der bei weitem häufigere und wichtigere Fall iſt der, daß 
der Grundſtücksmäkler ſelbſt mit den Parteien kontrahiert. Dieſen 
Fall hat auch Zeiler nur für ſeine Beſprechung in Betracht 
gezogen, und die verſuchte Anwendung ſeiner Theorie auf das 
obige Beiſpiel entſprach natürlich nicht ſeiner Auffaſſung. Zeiler 
ſteht auf dem Standpunkte, daß in der Regel die ſolchergeſtalt 
dem Mälkler geleiſteten Verſprechen nicht als Vereinbarung von 
Konventionalſtrafen zu betrachten ſeien, da der Mäkler durch ſie 
gar nicht erreichen wolle, daß die Parteien das formbedürftige 
Rechtsgeſchäft abſchlöſſen. Vielmehr äußere ſich darin nur ſein 
Beſtreben, ſich für alle Fälle eine Entlohnung für ſeine Tätigkeit 
zu ſichern; und wenn die Summe, die den Gegenſtand der nach⸗ 
träglichen Vereinbarung bilde, gar nicht oder nur wenig hinter 
der Höhe der urſprünglich bedungenen Proviſion zurückbleibe, 
werde es dem Mäkler regelmäßig gleichgültig ſein, ob das Rechts⸗ 
geſchäft zuſtande komme oder nicht. — Ich ſehe mich genötigt, dieſen 
Ausführungen Zeilers zum großen Teil zu widerſprechen. Zunächſt 
wünſcht ganz allgemein jeder Mäkler das Zuſtandekommen des 
Geſchäftes, das zu vermitteln er unternommen hat, da ſein 
geſchäftlicher Ruf ſich vielfach auf die Zahl der durch ihn ver⸗ 


) Dernburg Bd. 2 S. 347. 
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mittelten Geſchäfte gründet. Allein davon abgeſehen: Zeiler 
ſetzt ſich entſchieden zu leicht über die rechtliche Natur der Ver⸗ 
tragsſtrafe hinweg. Dieſe hat zwei Funktionen. In erſter Linie 
ſoll ſie dem Schuldner durch den drohenden Nachteil einen Antrieb 
zur ordnungsmäßigen Erfüllung ſeiner Verpflichtung geben. Da⸗ 
neben hat ſie aber auch den Zweck, das Intereſſe des Vertrags⸗ 
gegners an der Erfüllung des Geſchäftes zu decken und ihn vor 
Schaden zu ſchützen. Im allgem. Landrecht war dieſe Funktion 
ſogar als das weſentlichſte Merkmal der Konventionalſtrafe hin⸗ 
geſtellt, und beſtehen geblieben iſt ſie auch im heutigen Recht.“) 
Wenn Zeiler ſagt, daß bei genügender Höhe der nachträglich 
vereinbarten Zahlung der Mäkler am formgerechten Zuſtande⸗ 
kommen des von ihm vermittelten Vertrages kein Intereſſe mehr 
habe, ſo heißt das nichts anderes, als daß mit dieſer Verpflichtung 
der Parteien gegen ihn ſein Intereſſe an der Erfüllung des ihm 
gegebenen Verſprechens, den Kauf noch formgerecht zu vollziehen, 
gedeckt iſt. Wohin Zeilers Anſicht führen müßte, ergibt ſofort 
eine Anwendung auf ſonſtige Fälle, in denen eine Vertragsſtrafe 
verſprochen wird. Wo die vereinbarte Vertragsſtrafe ſo hoch iſt, 
daß ſie das Intereſſe beider oder eines Kontrahenten an der Er⸗ 
füllung des abgeſchloſſenen Geſchäftes ausgleicht, kann es dieſen 
gleichgültig ſein, ob erfüllt wird oder nicht, und alsdann liegt 
nach Zeilers Auffaſſung eine Konventionalſtrafe nicht vor; ſonach 
könnte man als Vertragsſtrafen nur ſolche Strafvereinbarungen 
anſehen, die verhältnismäßig zu niedrig gegriffen wären. — Sobald 
die Verpflichtung zur eventuellen Strafzahlung zuſtande gekommen 
iſt, braucht es dem Berechtigten nichts mehr auszumachen, ob er 
aus dem Geſchäftsabſchluſſe oder aus der Strafkonvention be⸗ 
befriedigt wird. Aber ehe die Vereinbarung getroffen wurde, 
war dem Grundſtücksmäkler das formgerechte Zuſtandekommen 
des Immobiliarveräußerungsvertrages durchaus nicht gleichgültig; 
im Gegenteil, ſeine Sorge um dies Zuſtandekommen hat ihn ja 
erſt, wie Zeiler ſelbſt erwähnt, veranlaßt, die Vereinbarung 
zuſtande zu bringen. Zeiler hat den Beweggrund zu der Straf⸗ 
abrede mit ihrem praktiſchen Ergebnis vermengt. 


1) Mot. zu § 420; ALR. J, 5 8 292; Planck Anm. 1, 2 zu 8 339; Crome 
81781; Staudinger Vorbem. J zu 88 339 —845. 
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Für den Fall ferner, daß die mit den Parteien vereinbarte 
Summe, die der vertragsuntreue Teil zahlen ſoll, hinter der 
urſprünglich bedungenen Proviſion erheblich zurückbleibt, würde 
Zeilers Einwand von vornherein hinfällig ſein; denn hier dürfte 
auch nach der Vereinbarung das Intereſſe des Grundſtücksmäklers 
an der Vollziehung der Form ein recht lebhaftes bleiben. 

Wir ſehen alſo, daß das Vorbringen, der Mäkler habe mit ſeiner 
Abmachung nur den Zweck verfolgt, ſich gegen Benachteiligungen 
zu decken, und hege keinerlei direktes Intereſſe mehr an der Er⸗ 
füllung der verſprochenen Formvollziehung, durchaus nicht gegen 
das Vorliegen einer Vertragsſtrafe ſpricht. Hingegen dürfte etwas 
anderes, was Zeiler nicht erwähnt hat, gegebenenfalls zu be⸗ 
rückſichtigen ſein. 

Bisher iſt — mit Hinblick auf die regelmäßig akzeſſoriſche 
Natur der Vertragsſtrafe — ſtets vorausgeſetzt worden, die 
Parteien hätten dem Mäkler das Verſprechen gegeben, daß ſie 
ihrer formloſen Einigung über das von ihm vermittelte Geſchäft 
noch die geſetzlich vorgeſchriebene Form geben würden. Dies iſt 
der Normalfall; die Erfüllung des Verſprechens der Parteien iſt 
alsdann die Hauptleiſtung, die durch die Vereinbarung der Strafe 
gedeckt werden ſoll. Nun iſt aber auch der Fall denkbar, daß ſie 
ſich zunächſt nur unter ſich über den Abſchluß des Geſchäftes 
einigen, und daß dann auf Grund dieſer Abmachung, doch ohne 
eine ſeitens der Parteien ihm gegenüber übernommene Verpflichtung, 
der Mäkler an ſie mit dem Vorſchlage herantritt, ſich durch das 
Verſprechen einer event. an ihn zu zahlenden Strafſumme zu 
binden, und zwar ſo, daß ſie nicht gegeneinander, ſondern gegen 
ihn gebunden ſein ſollen; anderenfalls läge ja der Tatbeſtand zu 
§ 12 der Arbeit vor. 

Das Verſprechen einer Leiſtung für den Fall, daß jemand 
etwas tut oder unterläßt, worauf kein unmittelbarer Anſpruch 
beſteht, wird von der heutigen Rechtsanſchauung nicht als Ver⸗ 
tragsſtrafe im Sinne des Geſetzes angeſehen.) Auf eine der⸗ 
artige Strafvereinbarung finden nicht die Beſtimmungen der 
85 339 ff. BGB. Anwendung, ſondern die allgemeinen Vorſchriften 


9 Planck Anm. 3 zu 8 339; Staudinger, Vorbem. II zu 8 339 —345. 
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über bedingte Leiſtungsverſprechen. Freilich erſteres nicht ohne 
Ausnahme. 858 343 Abſ. 2 u. 344 BGB. berückſichtigen auch 
Strafverſprechen dieſer Art.) Und gerade $ 344 enthält diejenige 
Vorſchrift, um deren willen die ganze Unterſuchung, ob der Tat⸗ 
beſtand einer Vertragsſtrafe im einzelnen Falle vorliege oder nicht, 
von Bedeutung und notwendig war. 


8 14. 


Regelmäßige Anwirkſamkeit der Abrede wegen Verſtoßes 
gegen § 344 BGB. 


Beſagter Paragraph lautet: „Erklärt das Geſetz das Ver⸗ 
ſprechen einer Leiſtung für unwirkſam, ſo iſt auch die für den 
Fall der Nichterfüllung des Verſprechens getroffene Vereinbarung 
einer Strafe unwirkſam, ſelbſt wenn die Parteien die Unwirkſamkeit 
des Verſprechens gekannt haben“. — In der Mehrzahl der Fälle, 
in denen eine Abmachung über eine vom vertragsuntreuen Teil 
an den Mäkler zu zahlende Vergütung zuſtande gekommen iſt, 
ſollte ſie die Parteien zwingen, ihr dem Mäkler mündlich ge⸗ 
gebenes Verſprechen, den Kaufvertrag über das Grundſtück förmlich 
zu vollziehen, innezuhalten. Das Geſetz hat nun aber in $ 313 
bezw. § 125 BGB. ein mündliches Verſprechen ſolchen Inhalts 
(als Vorvertrag) für unwirkſam erklärt. Alſo iſt auch die auf 
Nichterfüllung dieſes Verſprechens geſetzte Strafabrede unwirkſam.“ 
Der Ausdruck „Nichterfüllung des Verſprechens“ ſcheint zunächſt 
die Fälle des ſelbſtändigen Strafverſprechens, denen überhaupt 
keine Verbindlichkeit, alſo auch kein Verſprechen einer Leiſtung 
zugrunde liegen darf, auszuſchließen. Auch ſagen die Motive zum 
Bürgerlichen Geſetzbuch nichts darüber, daß der Paragraph mit 
auf ſie Bezug haben ſolle. Tatſächlich iſt es jedoch die Abſicht 
des Geſetzgebers, derartige Abreden in den Paragraphen ein⸗ 
zuordnen. Die Kommentatoren des Bürgerlichen Geſetzbuchs 
halten übereinſtimmend eine ſolche erweiternde Auslegung der 


) dgl. Planck Anm. 1 zu $ 389, 
) dgl. Entſch. d. RG. V. Zivilſenat v. 10. 1. 1903 in Jur W. 1903 4. Beil.; 
Planck Anm. 1 zu 8 344. 
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Vorſchrift für erforderlich,?) und eine kurze Betrachtung über den 
Zweck des 8 344 gibt ihnen recht. Würde der Rechtsſatz auf 
ſelbſtändige Strafverſprechen keine Anwendung finden, ſo wäre 
damit ein willkommener Ausweg geboten, ſeine Vorſchrift zu um⸗ 
gehen. Man würde es einfach vermeiden, einer Verpflichtung 
Ausdruck zu geben, und ſich nur für den Fall der Unterlaſſung 
der gewünſchten Leiſtung die Strafe verſprechen laſſen. Die Be⸗ 
handlung einer ſolchen Abrede als eines bloßen bedingten Zahlungs⸗ 
verſprechens würde ein Handeln in fraudem legis begünſtigen, 
dem gerade der $ 344 entgegentreten ſoll. Für die Anwendung 
dieſes Paragraphen müſſen die Abmachungen der Parteien nicht 
nach der Form, ſondern nach dem Inhalt und Zweck gedeutet 
werden. Wenn die Vereinbarung einer Strafe ſich zwar äußerlich 
als ganz ſelbſtändiges Rechtsgeſchäft darſtellt, in Wirklichkeit aber 
den Zweck verfolgt, eine Leiſtung zu erzwingen, deren Verſprechen 
geſetzlich nichtig iſt, jo gilt die Vorſchrift des § 344, und die 
Strafabrede iſt nichtig. Unter dieſem Geſichtspunkte haben wir 
alſo das vom Mäkler in Empfang genommene nachträgliche Ver⸗ 
ſprechen einer Proviſionszahlung durch den vertragsuntreuen Teil 
zu beurteilen. Es iſt nichtig wie der formloſe Vertrag zwiſchen 
den Parteien ſelbſt. 

Der Sinn der im § 344 ausgeſprochenen Rechtsnorm würde 
— entſprechend der Deutung, die wir ihr geben müſſen — beſſer 
zum Ausdruck kommen, wenn ſie etwa folgendermaßen gefaßt 
wäre: „Erklärt das Geſetz das Verſprechen einer Leiſtung für 
unwirkſam, ſo iſt das Verſprechen einer Strafe für den Fall, daß 
die Leiſtung nicht bewirkt werde, gleichfalls unwirkſam ...“ 
Damit wäre die Anwendung auf ſelbſtändige Strafabreden offen⸗ 
kundig vorgeſchrieben. In den Protokollen der Kommiſſion für 
die 2. Leſung erſcheint der $ 424, der dem heutigen 8 344 ent⸗ 
ſpricht, im weſentlichen in der genannten Faſſung.?) Da aber 
jegliche Erklärung für dieſe redaktionelle Anderung gegenüber dem 
1. Entw. fehlt und ebenſo ohne diesbezügliche Erklärung im Ent⸗ 


) vgl. z. B. Planck Anm. 1 zu $ 34; Fiſcher⸗Henle Anm. 1 zu 
4. 


2) Prot. Bd. 1 S. 787. 
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wurf 2. Leſung dem Satze die heutige Form gegeben iſt, muß 
man wohl annehmen, daß der Grund, welcher u. E. eine ſolche Ge⸗ 
ſtaltung bedingen würde, für die Kommiſſion nicht beſtimmend war. 

Zeiler, nach deſſen Anſicht Mäkler und Parteien nicht 
die Abſicht haben, mit ihrer Abrede eine Strafe zu vereinbaren 
oder auch nur eine Strafvereinbarung dahinter zu verbergen, 
kommt im Widerſpruch mit unſeren Ausführungen zu dem Er⸗ 
gebnis, daß die Abmachung über die zu zahlende Summe regel⸗ 
mäßig gültig ſein wird. 

Es muß dabei hervorgehoben werden, daß Zeiler nicht auf 
dem Standpunkte ſteht, ſeine Theorie ſei notwendigerweiſe immer 
zutreffend. Vielmehr gibt er zu, daß auch die entgegengeſetzte 
Auffaſſung, die das Vorliegen einer Vertragsſtrafe annimmt, unter 
Umſtänden gerechtfertigt ſein könne. Die entſprechende Ein⸗ 
ſchränkung möchte auch ich für meine Behauptungen machen. 
Es handelt ſich bei der Beurteilung unſerer Frage zum großen 
Teil um eine richtige Auslegung des Willens und der Abſichten 
der Parteien. Nun kann es ſchließlich auch vorkommen, daß beim 
Zuſtandekommen der nachträglichen Proviſionsabrede die Vertrag⸗ 
ſchließenden tatſächlich nicht den Zweck verfolgen, damit einen 
Druck auf das Zuſtandekommen der geſetzlichen Form aus⸗ 
zuüben. Eine theoretiſche Beſprechung über einen Gegenſtand 
wie den vorliegenden kann und will zum Ergebnis nur eine 
Antwort auf die Frage haben, wie im Zweifel die Handlungs⸗ 
weiſe der Parteien zu deuten und rechtlich zu beurteilen ſei. 
Fälle, in denen die Kontrahenten ſich über die Bedeutung ihrer 
Abreden einig ſind, werden einerſeits die Praxis der Gerichte 
weniger beſchäftigen, andererſeits auch meiſt entſprechend der Auf⸗ 
faſſung der Parteien, ſoweit dieſe nicht gerade poſitiven Geſetzes⸗ 
vorſchriften widerſpricht, zu erledigen ſein. Bezüglich der Frage 
aber, wie im Zweifel zu urteilen ſei, muß der Anſicht des 
Oberlandesgerichts Stettin gegen Zeiler beigetreten werden. Auch 
kommen wir gleich erſterem zu dem Ergebnis, daß in der Regel 
eine Abrede der Parteien über die dem Mäkler zu zahlende 
Vergütung und eine Abrede des Mäklers mit den Parteien 
ſich für Fälle der beſprochenen Art in ihrer juriſtiſchen Natur und 
ihrer Gültigkeit kaum unterſcheiden werden. 
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Während wir es in den früheren Abſchnitten faſt ausnahmslos 
mit Proviſionsabreden des Mäklers zu tun hatten, die gültig 
waren, weil ſie der dispoſitiven Vorſchrift des 8 652 BGB. teils 
entſprachen, teils ſich mit ihr vereinigen ließen und im übrigen 
ein geſetzliches Verbot ihnen nicht entgegenſtand, haben uns die 
letzten Ausführungen ein Beiſpiel gezeigt, in dem die Proviſions⸗ 
abrede einer zwingenden Rechtsnorm zuwiderlief und darum 
nichtig ſein mußte. In den erſtgenannten Fällen wie im letzten 
beruht unſer Urteil neben geſetzlichen Grundlagen auf Billigkeits⸗ 
empfinden und Rückſichten auf Treu und Glauben. Soll man 
einerſeits beſtrebt ſein, dem Mäkler den Lohn für 
ſeine Mühewaltung zukommen zu laſſen, wo die 
Moral des Rechts es zu erfordern ſcheint, ſo müſſen 
andererſeits auch feinem Treiben die Hände gebunden 
werden, wenn er durch Winkelzüge abſolute Beſtim⸗ 
mungen des Geſetzes zu umgehen ſucht. 

Auf die Notwendigkeit einer beſonderen Berückſichtigung von 
Treu und Glauben für die Beurteilung der Rechtsverhältniſſe 
beim Mäklervertrage iſt von vornherein hingewieſen worden. Es 
hat ſich gezeigt, daß damit der Geſichtspunkt gekennzeichnet war, 
von dem aus die Auffaſſung des Gegenſtandes von Anfang bis 
zu Ende ſich als einheitlich darſtellt. 


Spezialdruckerei für Diſſertationen, Robert Noske, Borna ⸗Leipzig. 
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Am 19. März 1888 wurde ich, Erich Wieprecht, Sohn des 
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Zeglien, in Berlin geboren. Ich bin evangeliſchen Bekenntniſſes 
und preußiſcher Staatsangehöriger. 

Im Jahre 1889 kam ich mit meinen Eltern nach Breslau. 
Oſtern 1894 trat ich in die Vorſchule des Realgymnaſiums zum 
Heiligen Geiſt ein, wurde nach Umwandlung dieſer Anſtalt in 
eine Reformſchule Schüler der gymnaſialen Abteilung und be⸗ 
ſtand als ſolcher Oſtern 1906 die Reifeprüfung. Darauf ſtudierte 
ich ſieben Semeſter Rechts⸗ und Staatswiſſenſchaften an der Kgl. 
Univerſität Breslau. 

Am 28. April 1910 beſtand ich in Breslau die erſte juriſtiſche 
Staatsprüfung. Zur Ausbildung bin ich dem Kgl. Amtsgericht 
in Mittelwalde überwieſen. 
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